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INTRODUCAO

O trabalho a ser apresentado aborda sobre o médico, a sua funcdo social e as
questdes referentes ao erro diagndéstico, resultantes do tratamento diferenciado dispensado ao
setor publico.

O presente estudo tem visa demonstrar como a funcdo social no exercicio da
medicina pode minimizar o erro diagndstico no Sistema Unico de Satde. Com base no direito
a saude, a funcdo social no exercicio da medicina se reveste dos atributos dos direitos

fundamentais.



Primeiramente, se destaca a importancia do direito fundamental a salude; haja vista
que depois do direito a vida, aquele é o direito mais importante. A Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 5 de outubro de 1988, em seu art. 198 se implantou o Sistema Unico
de Saude.

O Cadigo de Etica Médica tem, atualmente, uma performance humanista-solidario.
Desta forma, o médico ndo pode se utilizar de uma visdo solipsista, valendo-se
arbitrariamente da autonomia da vontade, o que caracteriza o pensamento médico-liberal.

Por certo, o médico deve ter uma visdo democratica, cumprir com a sua funcgéo
social. No entanto, isso nao significa dizer que o medico deve ser responsabilizado pela méa
prestacdo de atendimento devido a falta de infraestrutura no setor publico.

A Teoria da Justica de John Rawls vem sedimentar principios basilares da sociedade,
como o principio da liberdade e o principio da igualdade, a partir de elementos constituidos,
sem a influencia dos pré-conceitos concebidos em uma sociedade — é o que ele denomina de
“véu da ingenuidade”.

O médico deve atuar sem se basear na condi¢cdo econdmica ou social de seu paciente,
deve dispor no exercicio de sua profissdo de forma perita, diligente e prudente. De modo a
evitar o erro de diagndstico e de tratamento.

Caso estes preceitos ndo venham a ser respeitados, o profissional da area de salde
deve arcar com a responsabilidade decorrente do dano, avaliando-se sempre se incorreu em
culpa. Comprovada a culpa, o médico deve responder civilmente, bem como deve ter
condicionada sua ascenséo profissional a inocorréncia de culpa.

Diante de tdo nobre legado, o0 médico deve atuar com zelo, dedicacdo e presteza no

tratamento e atendimento de seus pacientes.



1. O RECONHECIMENTO DO DIREITO A SAUDE

A salde é um direito fundamental que preconiza a qualquer outra conquista do ser
humano. Depois do direito a vida, o direito a satde é o que viabiliza o exercicio dos demais

direitos estabelecidos na Constituicdo Federal e na norma infraconstitucional.

1.1. SAUDE: UM DIREITO FUNDAMENTAL

No Brasil, a positivacdo do direito fundamental a satde no plano constitucional, se
deu com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil em 5 de outubro 1988, ou seja,
quatro décadas depois da edicdo da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (1948).
Com isso, o direito a saude é reconhecido como um direito fundamental social de todos. Este
atraso constitucional é bem enfatizado por Silva, para quem “E espantoso como um bem
extraordinariamente relevante a vida humana s6 agora é elevado a condicdo de direito
fundamental do homem.”*

O ordenamento constitucional brasileiro consagra o direito a saide como um direito
fundamental social e se materializa com a norma aposta no artigo 6° da Constituicdo da
Republica. > Ademais, outro substrato em que se fundamenta o tratamento constitucional do
direito a satde esta insculpido nos artigos 196 a 200 da Carta Magna, 0S quais prescrevem
regras gerais e diretrizes norteadoras da politica publica de saude.

Com efeito, o constituinte definiu a forma pela qual se dard a garantia do direito a

salde, a saber, por politicas sociais e econdmicas.

L SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 16. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1999, p. 311
apud LEAL, Rogério Gesta; MARQUES, Nadja Rejane (Org.). Direitos Fundamentais em Foco: nunca é
bastante. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2012, p. 31.

2 Art. 6°. S#o direitos sociais a educacio, a satde, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao.



O art. 198 da Constituicdo Federal de 1988 da sustentaculo constitucional a criacdo
do Sistema Unico de Satde sendo que, este se baseia em uma rede de agdes e servicos de
salde regionalizada e hierarquizada. Segundo Gongalves, o SUS é o conjunto de acgdes e
servicos de saude, prestados por 6rgdos e instituicdes publicas federais, estaduais e municipais
da Administracdo direta e indireta e das fundagdes mantidas pelo Poder Publico.® O cidadao
que a ele se dirge deve ser atendido por um corpo de profissionais qualificados e dispostos a
prestar um servico condigno com o oficio que se abraca.

O SUS ¢é proveniente da denominada Reforma Sanitéria brasileira. Este processo
politico mobilizou esta sociedade para propor novos modelos de organizacdo de sistema,
servicos e praticas de saude. Ha, portanto, o exercicio da cidadania por meio da participacao
popular na construcdo de um sistema nacional de saude. *

Por meio do SUS busca-se proporcionar o atendimento integral a populacdo. Para
tanto, devem ser respeitados os principios ético-doutrinarios do SUS como a integralidade ao
desenvolver prioritariamente as atividades de promocéo e prevencao a saude.

Né&o se pode olvidar dos servicos especializados. A equidade almeja tratar de forma
diferenciada os desiguais, oferecendo mais a quem precisa mais, procurando reduzir as
desigualdades nos atendimentos e a universalidade, que favorece a igualdade de acesso a

todos os brasileiros ao Sistema Unico de Saude.

® GOLCALVES, Flavio (Coord.). A Efic4cia dos Direitos Humanos e Fundamentais no Brasil: estudos em
homenagem ao Prof. Dr. Arnaldo Vasconcelos. Fortaleza: ESCOLA SUPERIOR DA MAGISTRATURA DO
ESTADO DO CEARA, 2012, p. 140.

* FRANCA, Genival Veloso de apud GOLCALVES, Flavio (Coord.). A Efic4cia dos Direitos Humanos e
Fundamentais no Brasil: estudos em homenagem ao Prof. Dr. Arnaldo Vasconcelos. Fortaleza: ESCOLA
SUPERIOR DA MAGISTRATURA DO ESTADO DO CEARA, 2012. p. 141.



1.2. O CODIGO DE ETICA MEDICA

E mister demonstrar que a insercdo do Codigo de Etica na pratica médica brasileira
se fundamenta na medicina ocidental, que tem no Juramento sua sustentacdo e o seu ideario.
O Cadigo de Etica brasileiro ja teve uma performance paternalista (1945), humanitarista
(1953), paternalista-humanitario (1965), autoritarista (1984) ou humanista-solidario (1988 e

2009). No que tange a estrutura do atual Codigo de Etica, Franca aponta que:

Deve-se reformular um Cadigo, seja ele de que &rea profissional for quando existam
notaveis e profundas mudancas no modo de pensar e agir de uma categoria e que as
normas antigas tragam empecilhos e conflitos com o exercicio daquela profissdo ou
para a devida interpretagio dos Tribunais Regionais e Superior de Etica, quando da
avaliacéo das infracBes cometidas pelos profissionais no seu exercicio profissional.
Assim se d4 com os demais C6digos que normatizam a vida em sociedade. °

Por certo, o Cddigo ndo deve ceder a impulsos politicos, ideolégicos ou
corporativistas na elaboracdo e sistematizacdo das normas éticas. No entanto, ndo se pode
olvidar a expectativa social de se obter um profissional mais dedicado ao ser humano, mais
diligente com a vida, mais sabedor do seu sagrado legado e com amor no exercicio da
medicina.

Assim como magistrado, 0 médico também ndo deve agir de forma solipsista, ou
seja, utilizando-se arbitrariamente da autonomia da vontade. Por certo, 0 magistrado deve se
utilizar do livre convencimento motivado e/ou da livre apreciagdo da prova; no entanto, ndo
pode decidir de forma arbitraria. Da mesma forma, o médico pode se utilizar de suas
prerrogativas de escolha, em local trabalhar, mas quando exterioriza sua vontade, deve
exercer com primor o0 seu legado. Streck discorre em sua obra sobre uma das facetas da

manifestacdo solipsista ao que podemos dispor:

> FRANCA, Genival Veloso de. Direito Médico. 12 ed. Ver. atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2014, p.
33.



Venho analisando esta problematica do solipsismo judicial desde ha muito. Minha
preocupacdo tem sido com o livre convencimento e/ou livre apreciacdo da prova
vigorante tanto no processo civil como no processo penal, com variantes e
denominacBes das mais diferentes. Mas, mais do que isso, devemos ficar atentos ao
uso discriminado e acritico de teorias/postural “importadas” de forma inadequada,
como a teoria da argumentacdo juridica alexiana. Esse uso acritico tem representado
um crescimento nas decisdes arbitrarias. Na verdade, sob o manto da

discricionariedade, pratica-se a arbitrariedade interpretativa. 6

O médico ndo pode escolher de forma discricionaria quem merece um melhor
tratamento. O profissional ndo pode se basear em suas prdprias experiéncias pessoais para
decidir qual vida tem maior importancia. O medico deve, portanto, seguir 0s preceitos
basilares de sua profissdo. Podemos destacar os seguintes principios fundamentais da ética
médica:

I - A Medicina € uma profissdo a servico da saide do ser humano e da coletividade
e ser4 exercida sem discriminacéo de nenhuma natureza.
Il - O alvo de toda a atengdo do médico é a salde do ser humano, em beneficio da
qual devera agir com o maximo de zelo e o melhor de sua capacidade profissional.
Il - Para exercer a Medicina com honra e dignidade, o0 médico necessita ter boas
condicbes de  trabalho e ser remunerado de  forma  justa.
IV - Ao médico cabe zelar e trabalhar pelo perfeito desempenho ético da Medicina,
bem como pelo prestigio e bom  conceito da  profissdo.

V - Compete ao médico aprimorar continuamente seus conhecimentos e usar o
melhor do progresso cientifico em beneficio do paciente.’

E de bom alvitre considerar o que lecionou Franco: “Seja como for, a atengdo a
salide esta sempre a exigir uma resposta solidaria diante das emergéncias e adversidades da
vida, dai sua inser¢do no contexto historico sem restrigdes de qualquer monta.” 8

H& que se analisar a dialetizacdo entre o individual e o coletivo para que haja um

partilhamento equitativo de bens. O medico também € responsavel pela construcdo da vida

® STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo; ENGELMANN, Wilson. Constituicdo, Sistemas Sociais e
Hermenéutica: anuério de P6s-Graduagdo em Direito da UNISINOS - mestrado e doutorado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012, p. 191.

" BRASIL. CODIGO DE ETICA MEDICA. Resolugdo n. 1931 de 2009. Capitulo | — Principios Fundamentais.
Disponivel em: < http://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=20656:codigo-de-
etica-medica-res-19312009-capitulo-i-principios-fundamentais&catid=9:codigo-de-etica-medica-
atual&ltemid=122>. Acesso em: 28 jun. 2014.

8 FRANCO, Carlos Alberto Di (Coord.). Tratado de Direito Constitucional. v. 2. S3o Paulo: Saraiva, 2010, p.
359.


http://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=20656:codigo-de-etica-medica-res-19312009-capitulo-i-principios-fundamentais&catid=9:codigo-de-etica-medica-atual&Itemid=122
http://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=20656:codigo-de-etica-medica-res-19312009-capitulo-i-principios-fundamentais&catid=9:codigo-de-etica-medica-atual&Itemid=122
http://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=20656:codigo-de-etica-medica-res-19312009-capitulo-i-principios-fundamentais&catid=9:codigo-de-etica-medica-atual&Itemid=122

social; sendo assim, ndo deve haver a polarizacdo de sua andlise subjetiva e objetiva do
paciente.

O que se espera no campo da salde € o atendimento as necessidades dos pacientes
que dela carecem para se manterem vivos. Ndo se pode aplicar uma politica de exclusdo. O
SUS nao visa contemplar toda a coletividade; visto que, a totalidade nem sempre demanda o

tipo de tratamento especifico do SUS. No dizer de Franco:

Negar tratamento médico a determinado individuo é negar o direito a vida. Tal
evidencia uma politica de exclusdo, ja que outros sdo contemplados por planos
generosos de salde, inclusive aqueles concebidos em proveito préprio. Exemplo
disso sdo os beneficios autoconcedidos, nesse plano, aos parlamentares de maneira
geral. Demais disso, a divisdo do b6nus ndo guarda relagdo com o postulado da

equida\de.9

Para que se atenda aos preceitos da Lei Organica de Satde n° 8.080/1990, utilizam-
se dois mecanismos de controle social: as Conferéncias de Salde e os Conselhos de Saude.
Por certo, esses espacos devem exercer importante papel para a efetiva participacdo da
sociedade civil na tomada de decisdo em salde.

No entanto, Goncgalves dispde que estes espagos acabam sendo manipulados
politicamente na sua composicdo e funcionamento, comprometendo a representatividade da
populacdo e dificultando o controle social para a efetivacio das politicas pablicas de satde. *°

Para que isso ndo ocorra, a sociedade deve acompanhar e cobrar acOes efetivas dos

gestores do SUS. E de primor ingeréncia dispor os dizeres de Vasconcelos; Pasche que

declaram:
A mobilizacdo social e a qualificagdo da participacdo social, no contexto do pacto
em defesa do SUS, se constituem em requisito indispensavel para fortalecer as
outras dimensoes do pacto pela saide, pois sem 0 acompanhamento e a cobranca de
® Ibid., p. 363.

9 GOLCALVES, op. cit. p. 143.



responsabilidade junto aos gestores do SUS, corre-se 0 risco de se postergar
indefinidamente a efetivagdo dos compromissos acordados.™

2. PRINCIPAIS CARACTERISTICAS DO LIBERALISMO E DA DEMOCRACIA

NO AMBITO DA MEDICINA

O pensamento liberal se fundamenta na autonomia de vontade. Com efeito, 0 médico
pode escolher onde trabalhar; no entanto, o seu atuar deve ser calcado na melhor técnica,

diligéncia e prudéncia a todos que ele se dirigirem.

2.1. O PENSAMENTO MEDICO-LIBERAL

O Liberalismo traz como uma de suas principais caracteristicas a limitacdo do Estado
em contraposicdo ao Absolutismo. Trata-se da doutrina dos direitos do homem, elaborada
pela Escola de Direito Natural. Destacam-se como direitos fundamentais: a vida, a liberdade,
a seguranca e a felicidade. Bobbio ao discorrer sobre a liberdade dos antigos e dos modernos
dispde que:

Na acepcdo mais comum dos dois termos, por liberalismo entende-se uma
determinada concepcdo de Estado, na qual o Estado tem poderes e fungdes
limitadas, e como tal se contrap8e tanto ao Estado absoluto quanto ao Estado que
hoje chamamos de social.*?

Locke, o pai do Liberalismo moderno, parte do estado da natureza descrito como um
estado de perfeita liberdade e igualdade, governado por uma lei da natureza que ensina a

todos os homens, desde que desejem consulta-la, que, sendo todos iguais e independentes,

1 Vasconcelos; Pasche apud GOLCALVES, Flavio (Coord.). A Eficacia dos Direitos Humanos e
Fundamentais no Brasil: estudos em homenagem ao Prof. Dr. Arnaldo Vasconcelos. Fortaleza: ESCOLA
SUPERIOR DA MAGISTRATURA DO ESTADO DO CEARA, 2012, p.143.

12 BOBBIO, Noberto. Liberalismo e Democracia. Traducdo Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Brasiliense,
2005, p. 7.
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ninguém deve provocar danos aos demais no que se refere a vida, a saude, a liberdade e as
posses.’?

Ha, neste momento historico, uma igualdade somente formal nas relacOes
contratuais. Verifica-se a preponderéncia da injustica a partir da manipulacdo de regras
contratuais que apenas formalmente se afiguram justificaveis.

Apesar de John Locke ser médico, politico e pai do Liberalismo, o pensamento
dominante é o juridico-individualista, onde ndo ha preocupacdo com a erradicacdo da pobreza
nem com as politicas sociais compativeis para a fixacdo de garantias minimas de protecéao
pessoal.

Segundo Lisboa, o pensamento liberal extremado ndo produz crescimento social,
pois se protege mais o patrimdnio individual do que a dignidade pessoa. O que impera é a
estratificacdo social e o favorecimento das classes econdmicas mais privilegiadas. ** Quem
possui condicdes financeiras para ir a um médico particular recebe um tratamento mais
acurado.

No pensamento médico-liberal, 0 compromisso com o principio contratual da
autonomia da vontade se sobrepde as politicas sociais que tem por escopo a garantia minima
de protecédo da dignidade pessoal.

Alguns profissionais da medicina atuam com mais seriedade no setor que lhe traz
maior beneficio, ou seja, a atuacdo no setor privado retine em maior renda, entdo atuam com
maior prudéncia. Ao passo que 0 mesmo médico, no setor publico, por ndo dispor de tdo
ampla estrutura econémico-funcional, ndo se guarnece da atencdo necessaria dentro dos
possiveis vieses disponibilizados.

Lisboa destaca que a génese desta vertente se da no Direito Civil classico positivado

na sistematica individualista. Trata-se do pensamento burgués que desprestigiava a

¥ LOCKE apud BOBBIO, ibid., p. 12.
' LISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil: contratos vol. 3. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 67.
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redistribuicdo de renda e a ndo garantia de forma eficaz a tutela do hipossuficiente que
integrava um dos polos da relacdo contratual.*

Por conseguinte, as normas juridicas de ordem publica foram promulgadas com o
desiderato de minimizar o desequilibrio contratual existente entre os contratantes. Nao se
pode olvidar, a relacdo médico-paciente é contratual e a sua responsabilidade é subjetiva,
restando a andlise da culpa.

Com a promulgacédo destas normas juridicas, houve a mutagédo da idéia de liberdade
negativa, verificando-se uma participacdo positiva da sociedade que se tornou crescente,
pretendendo-se conquistar direitos e efetivar outros que tdo somente eram formalmente
reconhecidos por lei.

Apds o periodo de guerras mundiais e a elaboracdo de normas internacionais que
culminavam com a Declaracdo da Organizacdo das Nacdes Unidas — ONU - de 1948, o
pensamento juridico perfilou no sentido de se conceder maior relevancia a pessoa na relacéo
juridica. Ampliaram-se as liberdades publicas, obtendo-se instrumentos publicos mais
eficientes de tutela da pessoa e de seus interesses extrapatrimoniais.

Reconhecida a insuficiéncia do sistema fechado (voltado para bens e nédo para
pessoas), varias legislacdes especiais foram sendo editadas numa tentativa de acompanhar e
regular as novas situacoes sociais.

Segundo Tepedino, a constitucionalizacdo do Direito Civil foi a orientagdo adotada,
seguindo-se o direito europeu-continental, fixando-se os principios informativos aplicaveis as

relacdes juridicas em geral. *°

Os interesses contratuais passam a ser regidos pelo dirigismo
econémico e pela delimitacdo da autonomia da vontade individual.
Rawls quando aborda sobre o véu da ingenuidade dispde sobre a posicdo original do

individuo e do parceiro. Os parceiros na posicdo original sdo os agentes racionalmente

15 i

Ibid., p. 67.
16 TEPEDINO, Gustavo apud LISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil: contratos, vol. 3. 5. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2010, p.68.
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auténomos de um processo de construgdo. O médico deve atuar com uma autonomia racional,

pois faz parte do processo de construcéao social.

Como tais eles representam o aspecto da racionalidade que faz parte da concepcao
da pessoa moral propria dos cidaddos de uma sociedade bem ordenada. A autonomia
racional dos parceiros na posicdo original difere da autonomia completa exercida
pelos cidaddos na sociedade. A autonomia racional é aquela dos parceiros na medida
em que sdo agentes de um processo de construcdo. Essa é uma nocédo relativamente
estreita que se precisa colocar em paralelo com a nocdo kantiana de um imperativo
hipotético (ou a de racionalidade que se encontra na economia neoclassica). A
autonomia completa é aquela dos cidaddos na vida cotidiana, que tem uma certa
visdo de si proprios, defendendo e aplicando os principios primeiros de justica a
respeito dos quais se puseram de acordo."’

2.2. O PENSAMENTO MEDICO-DEMOCRATA

O médico-democrata tem como fim principal o desenvolvimento da comunidade em
seu conjunto. Para tanto, deve haver a igualdade na liberdade, ou seja, a liberdade de o
médico escolher em qual setor trabalhar convergird no mesmo tratamento dispensado tanto no
setor publico como no setor privado. O artigo 1° da Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789: “Os homens nascem e devem permanecer livres e iguais em seus direitos.”

A igualdade perante a lei pode ser entendida como a exclusdo das discriminagdes da
sociedade. Contudo, a igualdade nos direitos compreende a igualdade em todos os direitos

fundamentais. Neste aspecto, Bobbio preleciona que:

A Unica forma de igualdade que ndo s6 é compativel com a liberdade tal como
entendida pela doutrina liberal, mas que € inclusive por essa solicitada, é a igualdade
na liberdade: o que significa que cada um deve gozar de tanta liberdade quanto
compativel com a liberdade dos outros, podendo fazer tudo o que néo ofenda a igual
liberdade dos outros. Praticamente desde as origens do Estado liberal essa forma de
igualdade inspira dois principios fundamentais, que sdo enunciados em normas
constitucionais: a) a igualdade perante a lei; b) a igualdade dos direitos.*®

Y RAWLS, John. Justica e Democracia. Tradugdo Irene A. Paternot; selecdo, apresentacio e glossario Catherine
Audard.Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 54.
8 BOBBIO, op.cit. p. 39-40.
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O igualitarismo democratico visa a igualdade juridica, econdmica e a igualdade nas
oportunidades. A teoria da responsabilidade que se baseia no principio da boa-fé subjetiva
para reprimir o dano causado, deve ser considerada como insuficiente para a satisfacdo dos
interesses juridicos em geral.

Por outro lado, a teoria da confianca confere um regime juridico protetivo, mais
flexivel e transparente, mediante a analise da prevencéo e da repressdo do dano patrimonial e
extrapatrimonial, fundada no principio da boa-fé objetiva.'®

O profissional da area de salde deve dispor em todas as suas consultas de uma
relacdo de confianca, trabalhar de forma proficua para que ndo haja dano ao paciente. A
prevencdo de um mau tratamento deve ser amparada por modificacdo legislativa para
ascensdo profissional publica e por programas governamentais.

Por certo, a repersonalizacdo da relagcdo juridica novamente colocou a pessoa no
centro dos interesses, surgindo a solidariedade social como um instrumento propulsor da
satisfacdo dos interesses humanos. Frise-se 0 médico deve buscar o proveito de toda a
comunidade, dentro de sua possibilidade.

O médico deve separar 0 seu interesse particular do interesse coletivo de seu oficio,
da mesma forma como o magistrado age ao decidir a demanda a ele apresentada. Ressaltem-

se os dizeres de Rousseau:

Podemos distinguir na pessoa do magistrado trés vontades muito diferentes. De
primeiro, a vontade propria do individuo, que s tende a seu particular interesse; em
segundo lugar, a vontade comum dos magistrados, que unicamente se refere ao
proveito do principe, e que se pode chamar vontade do corpo, e é geral a respeito do
Estado de que o governo faz parte; em terceiro lugar, a vontade do povo, ou a
vontade soberana, que € geral, assim a respeito do Estado visto como todo, como a
respeito do governo considerado como parte do todo.?

Y LISBOA, op. cit. p. 72.
%0 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social. Traducio Pietro Nassetti. S&o Paulo: Martin Claret, 2004, p.
68.
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E de notdrio saber, nem sempre o profissional de salde publica disponibiliza de
todos os instrumentos necessarios para dar um tratamento adequado ao paciente. No entanto,
quando houver tal infraestrutura, 0 médico deve atuar com total precisdo, respeito, atencéo,
cautela, técnica e cuidado para evitar diagnosticos equivocados e tratamentos errdneos que s
prejudicam a saude do paciente.

A supremacia dos interesses sociais e a valorizacao da boa-fé devem nortear a anélise
de todas as relagdes publicas e privadas. Lisboa aponta que a responsabilizacdo das relactes
contratuais exige mais valorizacdo da dignidade humana e a protecdo da seguranca, da vida e
da integridade biopsiquica.?

A atuacdo do médico em sua arte de curar e prevenir se confunde com o imediatismo
para atender as filas interminaveis das unidades de salde publica e as compensagdes, por
vezes, irrisorias. %

Trata-se da aplicacdo do que seria a cooperagdo social amplamente defendido por

Rawls em seu livro Justica e Democracia, vejamos:

Ora a nocdo apropriada de termos equitativos de cooperacdo depende da natureza da
prépria atividade cooperativa, do seu contexto social, das metas e aspiracfes dos
participantes, da maneira pela qual eles se consideram a sim mesmos e aos demais
como pessoas e assim por diante. (...) A etapa seguinte consiste em considerar as
duas faculdades morais como condigdo necessaria e suficiente para que um membro
da sociedade seja tratado como membro igual em todos 0s aspectos nas questdes de
justica politica. Os que podem tomar parte na cooperagdo social durante toda uma
vida e 0s que desejam respeitar os termos equitativos apropriados da cooperacao sao
considerados cidaddos iguais. Aqui pressupomos que as faculdades morais séo
efetivadas num grau minimo necessario e associadas, num dado instante qualquer, a
uma concepgao determinada do bem.

2L LISBOA, op. cit. p. 83.
22 Disponivel em: <http://www.crmpr.org.br/imprensa/arquivos/2-lugar-ravel.pdf> Acesso em: 26 fev. 2014.
2 RAWLS, op. cit. p. 157 e 179.


http://www.crmpr.org.br/imprensa/arquivos/2-lugar-ravel.pdf
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3. ATEORIA DA JUSTICA DE JOHN RAWLS E A MEDICINA FUNCIONALISTA

A Teoria da Justica de Rawls nos mostra que a liberdade ndo deve ser dissociada da
igualdade. Hodiernamente, para que haja uma igualdade substancial o meédico deve estar
ciente do empoderamento dos individuos e estar mais comprometido com o bom desempenho

de sua atividade.

3.1. ATEORIA DA JUSTICA DE JOHN RAWLS

Rawls foi professor de Filosofia Politica na Universidade de Havard. Renomado
filosofo contemporaneo norte-americano, autor de Uma Teoria da Justica, Justica e
Democracia e Justica como Equidade.

A obra Uma Teoria da Justica visa apresentar uma concepc¢do de justica que
generaliza e leva a um plano superior de abstracdo a conhecida teoria do contrato social como
se 18, digamos, em Locke, Rousseau e Kant.?*

Com efeito, para que a sociedade seja bem ordenada deve haver um consenso
original, ou seja, uma concepcdo publica de justica, configurando-se no estrutura da
sociedade.

O autor aponta que a justica deve ser estabelecida a partir do estado de ingenuidade
dos individuos que devem escolher quais principios devem reger uma sociedade. Esses
principios seriam delimitados por pessoas livres e racionais, preocupadas em promover seus
proprios interesses, aceitariam em uma posicao inicial de igualdade como determinantes dos

termos fundamentais de sua associacao.

24 |d. Uma Teoria da Justica. Traducdo Almiro Pisetta e Lenita Maria Ramoli Esteves. 2. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 12.
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Frise-se, estes individuos devem dispor de forma razoavel e racional sobre tais
principios; sem, contudo, terem o conhecimento do que pode ou nédo lhes trazer vantagem
social. O médico deve agir de forma prudente, perita e diligente sem olhar a quem. Assim
como Rawls aborda sobre o véu da ignorancia em que as partes ndo conhecem certos tipos de
fatos particulares. Ninguém sabe qual é o seu lugar na sociedade, a sua posicao de classe ou
seu status social. Ademais, ninguém conhece a sua sorte na distribuicdo de dotes naturais e
habilidade, sua inteligéncia e forca, e assim por diante.

As proposictes de Rawls devem ser difundidas por meio de um contrato social. No
entanto, este contrato social é diferente do defendido por Hobbes, Locke e Rousseau em que 0
Estado era absolutista.

Verifica-se a similitude de pensamento de Rawls e de Kant que baseava a sua ética
na universalidade, ou seja, o comportamento racional, razoavel e aceito por toda a
coletividade deve ser por ela observado. O contrato possui suas clausulas que sdo 0s seus
principios. Outro modo de colocar a questdo € dizer que os principios da justica manifestam,
na estrutura basica da sociedade, o desejo dos homens de tratar uns aos outros ndo apenas
como meios, mas como finalidades em si mesmo.?

Destaca-se 0 principio da liberdade e o principio da igualdade para que se obtenha
uma sociedade justa. No principio da liberdade cada pessoa deve ter um direito igual ao mais
abrangente sistema de liberdades basicas iguais que sejam compativeis com um sistema de
liberdade para as outras. Ao passo que no principio da igualdade, as desigualdades sociais e
econémicas devem ser coordenadas de modo a se tornarem mais vantajosas para todos,

vinculadas a posices e cargos acessiveis a todos.?’

% |bid. p. 147.
% |bid. p. 195.
7 Ibid. p. 64.
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Trata-se de liberdade basica do individuo, poder se dirigir em caso de emergéncia ao

setor publico e ser bem atendido. Esta liberdade deve ser efetiva e eficaz. Configura-se;

portanto, da igualdade perante a lei e da igualdade dos direitos como bem descreve Bobbio:

O principio da igualdade perante a lei pode ser interpretado restritivamente como
uma diversa formulagdo do principio que circula em todos os tribunais: ‘A lei ¢ igual
para todos’. Nesse sentido significa simplesmente que o juiz deve ser imparcial na
aplicacdo da lei e, como tal, faz parte integrante dos remédios constitutivos e
aplicativos do Estado de direito, sendo assim inerente ao Estado liberal pela ja
mencionada identificacdo do Estado liberal com o Estado de direito. Extensivamente
isso significa que todos os cidaddos devem ser submetidos as mesmas leis e devem,
portanto, ser suprimidas e néo retomadas as leis especificas das singulares ordens ou
estados: o principio é igualitario porque elimina uma discriminacéo precedente. (...)
quanto a igualdade nos ou dos direitos, ela representa um momento ulterior na
equalizacdo dos individuos com respeito a igualdade perante a lei entendida como
excluséo das discriminacdes da sociedade por estamentos: significa o igual gozo por
parte dos cidad&os de alguns direitos fundamentais constitucionalmente garantidos.?

O principio da liberdade na medicina deve ser disciplinado para que a parte menos

favorecida da sociedade possa ter acesso as liberdades basicas que viabilizam a vida, a salde,

a igualdade de tratamento e a seguranca, independentemente de suas posses, quais sejam, suas

propriedades.

O médico deve ser perito, prudente e diligente em sua obra, caso contrario havera

violacdo aos direitos fundamentais, contrariando clausula pétrea.

A liberdade bésica efetiva se verifica quando o paciente se dirige a rede publica com

determinada doenga ou enfermidade e sai daquele local com o melhor tratamento médico

possivel. O profissional da area de salde deve se utilizar de todo o seu conhecimento e de

todos os instrumentos possiveis para salvar aquela vida, curar a doenca pela eficiéncia.

A liberdade basica eficaz se encontra na melhor dindmica estruturada para que se

obtenha o resultado desejado, a saber, a saude ou uma melhor qualidade de vida.

Outrossim, o principio da igualdade é amparado pela igualdade de oportunidades e,

paradoxalmente, pelo principio da diferenca.

%8 BOBBIO, op. cit. 40-41.
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O principio da igualdade de oportunidades estd vinculado a posicdes e cargos
acessiveis a todos. Os médicos prestam concurso publico para ter acesso ao cargo publico,
sendo assim, devem cuidar bem da saude do publico. Trata-se ndo s6 de um munus publico,
mas do exercicio de uma das mais excelentes fun¢des da humanidade, pois cuida do préprio
ser, da vida, do homem.

O médico deve ter pericia no diagndstico de doencas, na escolha do melhor
tratamento. N&o pode o médico retardar os cuidados e convergir na perda de uma chance para
0 paciente, ele deve ter a inteleccdo para discernir se € apto para prosseguir naquele
tratamento ou encaminhar o paciente a outro profissional especializado em determinada area.

O médico deve perseguir a verdade real, para disponibilizar o tratamento mais
adequado ao paciente, para que se verifique o principio da igualdade substancial dos
pacientes.

O principio da diferenca ndo olvida as desigualdades sociais e econdbmicas, mas
reconhece-as e as potencializa para que se tornem produtivas dentro do perimetro do razoavel.

O individuo que ndo dispde de recursos financeiros para obter tratamento médico
particular pode se conduzir ao Sistema Unico de Salide, a0 passo que a pessoa que possui
maior renda e disponibilidade econdmica pode ir ao profissional particular.

O principio da liberdade e o principio da igualdade, mesclados se fundem no
liberalismo igualitario que incorpora as contribuigdes do liberalismo cléssico e dos ideais
igualitarios.

O liberalismo classico se pauta no principio da autonomia da vontade em que as
contratacOes sdo celebradas pela liberdade de contratar, com quem contratar e sobre o que
contratar. Afasta o Estado da dindmica social, implanta o intervencionismo minimo e

prejudica boa parte da sociedade. O paciente tem a liberdade de escolher o médico e o tipo de
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tratamento que quer se submeter. De outro modo, o médico atua com total liberdade,
respeitando somente as regras técnicas necessarias.

Os ideais igualitarios configuram-se em uma tendéncia pés-moderna, em que Se
depara com a intervencdo estatal por meio do dirigismo econdmico, com a delimitacdo da
autonomia da vontade, com a teoria da responsabilidade, com a teoria da boa-fé objetiva e
com a teoria da confianca.

Lisboa ressalta que com esta simbiose nasce a solidariedade social que é um
instrumento propulsor da satisfacio das necessidades humanas.”

Para que o médico cumpra a sua funcéo social é preciso que ele sirva de instrumento
para a satisfacdo dos interesses da sociedade.

A funcao social no exercicio da medicina repele o individualismo preponderante e

confere uma funcdo institucional a ela, subordinando-a ao bem comum.

3.2. EMPODERAMENTO

Na sociedade contempordnea o conceito de empoderamento nasce a partir dos
movimentos civis nos Estados Unidos nos anos setenta, por meio da bandeira do poder negro,
como demonstracdo de uma autovaloracao da raga e conquista de uma cidadania plena.

Em sua génese, encontramos na lingua inglesa o termo empowerment no sentido de
“dar poder, autorizar ou permitir a alguém para realizar uma tarefa sem precisar da permissao
de outras pessoas”.

No que atine a salde, empoderar constitui na capacitacdo das pessoas ou

comunidades a partir de processos educativos, em qualquer espacgo individual ou coletivo,

2 LISBOA, op. cit. p. 73.
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com a intencdo de programar estratégias que visem a tomada de decisdo, com o fim de
garantir fortalecimento das acdes positivas para a satde.*

Aponte-se, quando o individuo traz o poder para mais proximo de si, ganha
capacidade de melhor interpretar os direito e interesses da comunidade a que esteja
cooperando. Ademais, 0 processo empoderativo, um instrumento conquistado para propor e
fiscalizar a execucdo das acOes de politicas publicas na saude a serem implementadas nas

comunidades.®

No entanto, para que a sociedade possa dispor deste empodeiramento, é necessario
que a educacdo seja viabilizada, pois este é o processo de socializacdo dos individuos. Por
conseguinte, a sociedade serd racional, harmoniosa, democratica, por sua vez controlada,

planejada, mantida e reestruturada pelos proprios individuos que a compdem.*

Para que os cidaddos desta nagdo sejam, realmente, livres e iguais € necessario que
haja um investimento efetivo, ndo s6 na educacédo profissional, como também na educacdo de
base. Espera-se que o médico trate todos os seus pacientes de forma isonémica. No entanto,
para que isso ocorra, ele deve ser ensinado desde a sua tenra idade que todo individuo deve
ser tratado de forma respeitosa, independente da sua condicéo social.

Por outro lado, o individuo carente dos cuidados médicos do setor publico, também
deve ser educado a ndo se ver de modo diferente — no que atine a satde, principalmente - de
qualquer outro individuo que guarneca de melhores condi¢cdes econémicas. O Estado deve

viabilizar a condicdo necesséaria para salvaguardar a vida. O médico, por conseguinte, deve se

% SOUSA, Antonio Abelardo; GOLCALVES, Flavio (Coord.). A Eficcia dos Direitos Humanos e
Fundamentais no Brasil: estudos em homenagem ao Pro. Dr. Arnaldo Vasconcelos. Fortaleza: ESCOLA
351UPERIOR DA MAGISTRATURA DO ESTADO DO CEARA, 2012, p. 144.

Id. p. 145.
%2 FREITAG apud SOUSA, Antonio Abelardo; GOLCALVES, Flavio (Coord.). A Eficacia dos Direitos
Humanos e Fundamentais no Brasil: estudos em homenagem ao Prof. Dr. Arnaldo Vasconcelos. Fortaleza:
ESCOLA SUPERIOR DA MAGISTRATURA DO ESTADO DO CEARA ESMEC, 2012, p. 147.
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esforcar ao maximo — dentro de suas possibilidades estruturais — para implementar o melhor
procedimento aquele paciente.

Outrossim, para que os cidaddos de uma sociedade bem-ordenada reconhegcam uns
aos outros como livres e iguais, as instituicGes basicas devem educa-los para esta concepgéo

de si mesmos, assim como expor e estimular publicamente esse ideal de justica politica.®

4. A RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA E A SUA FUNCAO SOCIAL

O médico, no desempenho de suas funcdes, ndo pode se olvidar do seu dever geral de
cautela; deve ser perito, como a mdo de um destro escultor, diligente para nao incorrer em

erro diagndstico e prudente para nao aplicar tratamento equivocado.

4.1. RESPONSABILIDADE MEDICA

A responsabilidade médica tem natureza contratual. Entretanto, “o fato de se
considerar como contratual a responsabilidade médica ndo tem, ao contrario do que poderia
parecer, o resultado de presumir a culpa” **. O médico assume uma obrigagdo de meio, ele
ndo se compromete a curar, mas a proceder de conforme as regras e os métodos da

profissao.® Neste sentido, dispde o ilustre Cavalieri:

A responsabilidade médica foi muito discutida no passado quanto a sua natureza
juridica: se era contratual ou extracontratual; se gerava obrigacdo de meio ou de
resultado. Apds o Cddigo de Defesa do Consumidor essas discussdes perderam
relevancia. Hoje a responsabilidade médico-hospitalar deve ser examinada por dois
angulos distintos. Em primeiro lugar a responsabilidade decorrente da prestacdo de
servigo direta e pessoalmente pelo médico como profissional liberal. Em segundo
lugar a responsabilidade médica decorrente da prestacdo de servicos médicos de

% RAWLS, John. Justica como Equidade: uma reformulagfo. Organizado por Erin Kelly. Traducio Claudia
Berliner. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003), p. 79.

% DIAS, Aguiar apud GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. Sio Paulo: Saraiva. 2011, p. 431.
% TRAITE apud GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. So Paulo: Saraiva. 2011, p. 431.
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forma empresarial, ai incluidos hospitais, clinicas, casas de salde, bancos de sangue,
laborat6rios médicos etc. *

A atividade médica ndo tem por escopo a cura, obrigacdo de resultado, mas sim, a
prestacdo dos devidos cuidados e a atencdo. O médico deve se utilizar de recursos adequados.

A responsabilizacdo civil médica se configura quando provada qualquer modalidade
de culpa: imprudéncia, negligéncia ou impericia. O paciente prejudicado fica incumbido de
provar a culpa do profissional, conforme estabelecido no art. 951 do Cédigo Civil. ¥

Nesse sentido dispde o art. 14, 8 4° do Cddigo de Defesa do Consumidor: “A
responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificacdo da
culpa”. A prova para apurar a responsabilidade médica pode se dar por relatério de

enfermagem, por procedimentos, anotagdes e prescricbes médicas. Vejamos:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO. CULPA COMPROVADA.
DANO MORAL, ESTETICO E MATERIAL CONFIGURADOS. O autor objetiva
a indenizagdo por danos materiais, estéticos e morais tendo como causa de pedir
suposto erro médico. A responsabilizacdo civil do hospital e da cooperativa de salde
funda-se na teoria objetiva, com fulcro no art. 14 do CPDC considerando que s&o
prestadoras de servigo, exercendo-o de forma empresarial. Esses responderdo
civilmente ante a comprovagdo do defeito no servico, de atos de seus prepostos ou
da deficiéncia de seus equipamentos e instalagdes. A cooperativa de salde (22 ré) so
responde nos casos em que 0 médico a quem se imputa o ato ilicito e o hospital
forem préprios ou credenciados no plano. Havendo responsabilizagdo civil
imputavel a esses, a seguradora responde pelo risco da escolha. A responsabilidade
pessoal do médico é calcada na teoria subjetiva, a qual necessita da prova da
ocorréncia de culpa nas suas modalidades de negligéncia, imprudéncia e impericia
(art.14, 3°, do CPDC). A ma conduta profissional suscetivel de indenizagdo deve

% CAVALIERI, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 10. ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 403.

" Art. 951. O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de indenizag4o devida por aquele que, no
exercicio de atividade profissional, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente,
agravar-lhe o mal, causar-lhe lesdo, ou inabilita-lo para o trabalho.

Art. 948. No caso de homicidio, a indenizacéo consiste, sem excluir outras reparacdes:

I - no pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e o luto da familia;

Il - na prestacdo de alimentos as pessoas a quem o morto os devia, levando-se em conta a duracdo provavel da
vida da vitima.

Art. 949. No caso de lesdo ou outra ofensa a salde, o ofensor indenizara o ofendido das despesas do tratamento e
dos lucros cessantes até ao fim da convalescenca, além de algum outro prejuizo que o ofendido prove haver
sofrido.

Art. 950. Se da ofensa resultar defeito pelo qual o ofendido ndo possa exercer o seu oficio ou profissdo, ou se lhe
diminua a capacidade de trabalho, a indenizacao, além das despesas do tratamento e lucros cessantes até ao fim
da convalescenca, incluira pensdo correspondente a importancia do trabalho para que se inabilitou, ou da
depreciacdo que ele sofreu.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art948
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evidenciar um erro crasso no diagnostico ou no tratamento dispensado ao paciente,
que revele a falta de conhecimento ou de cuidado razoavelmente esperado daquele
profissional. Submetida a decisdo do médico em realizar a cirurgia, a avaliacdo do
expert do Juizo, este categoricamente, afirmou que a cirurgia ndo era o tratamento
mais indicado. Concluiu, ainda, o perito que houve omissdo do réu no
acompanhamento pos-cirdrgico dispensado ao paciente que continuava se queixando
de dor, sem que se investigasse a causa destas. Assim, restou demonstrada a
negligéncia e impericia do 1° réu no caso concreto. A configuracdo da culpa do
médico neurocirurgido (1° réu) traz, por consequéncia, a sua responsabilizacdo civil
e a da cooperativa de salde (22 ré). DESPROVIMENTO DO AGRAVO RETIDO,
APELO 1 E APELO 2. PROVIMENTO PARCIAL DO APELO 3. (TJRJ Apelagdo
n. 0002911-65.2005.8.19.0208 — Des. Roberto de Abreu e Silva. Julgamento:
13/03/2012 - Nona Camara Civel. Julgamento: 10/04/2012)

O medico nao pode olvidar do dever geral de cautela e saber profissional que deve
ser acrescido por cursos, palestras e seminarios para atualizacdo académica. O médico
também deve respeitar o dever geral de bom atendimento. Gongalves destaca que dele se
exige, principalmente, um empenho superior ao de outros profissionais. *

O principio da transparéncia esta amparado pelo dever de informar, disposto no art.
6°, inciso 11l do Cédigo de Defesa do Consumidor “°. Pertence ao grupo de deveres de
informagdo a orientacdo ao paciente e aos seus familiares no que atine aos riscos existentes no
que tange aos medicamentos a serem ministrados.

Frise-se, ndo pode haver demora nos cuidados dispensados ao paciente, se houver
dano, o médico pode responder pela perda de uma chance, da cura, de uma melhor qualidade
de vida. Vejamos:

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA. ERRO DE
DIAGNOSTICO. PACIENTE VITIMA DE INFARTO DO MIOCARDIO.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO NOSOCOMIO E SUBJETIVA DO
PROFISSIONAL MEDICO (art. 14, caput e §4°, do CDC). Laudo pericial
conclusivo a respeito do erro no atendimento e da culpa do médico plantonista.
Perda da chance de evitar-se o agravamento do sofrimento da parte. Nexo de
causalidade configurado. Sentenga que condena ao pagamento de compensagao por
danos morais, arbitrada em R$ 10 mil. Majoracéo do quantum indenizatdrio para r$
20 mil, levando-se em conta o carater pedagdgico-punitivo, na linha de precedentes
jurisprudenciais. Sentenga que merece retoque também no tocante ao termo a quo

% BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. APELACAQ n. 0002911-65.2005.8.19.0208.
Relator: Des. Roberto de Abreu e Silva. Julgamento: 10/04/2012.  Disponivel  em:
<http://www.tjrj.jus.br/scripts/weblink.mgw>. Acesso em: 28 jun. 2014.

% GONCALVES, Carlos. Op. cit. p. 435.

0" Art. 6° S#o direitos bésicos do consumidor: 111 - a informag&o adequada e clara sobre os diferentes produtos e
servigos, com especificagdo correta de quantidade, caracteristicas, composi¢do, qualidade, tributos incidentes e
preco, bem como sobre os riscos que apresentem; (Redacdo dada pela Lei n® 12.741, de 2012)


http://www.tjrj.jus.br/scripts/weblink.mgw
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12741.htm#art3
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dos juros moratérios. Aplicacdo da simula n° 54 do STJ. Provimento do recurso do
consumidor e desprovimento do recuso dos réus. (TJRJ Apelagdo n. 0003119-
29.2010.8.19.0061 — Des. Myriam Medeiros. Julgamento: 07/11/2013 - Vigésima
Sexta Camara Civel Consumidor)**

A presenca da culpa nas modalidades de imprudéncia, negligéncia ou impericia se
perfaz em conditio sine qua non para se obter o erro grosseiro e para a tipificacdo da

responsabilidade. Para Theordoro:

A culpa do médico pela natureza do contrato que firma com o cliente, somente sera
configurada quando os seus servigos tiverem sido prestados fora dos padrdes
técnicos. Por isso, o fato constitutivo do direito de quem pede indenizacdo por erro
médico se assenta no desvio de conduta técnica cometido pelo prestador de servigos
(...) Como esse desvio de conduta técnica anormal dentro do relacionamento
contratual, ndo h&d como presumi-lo. Cumprird ao autor da acdo prova-lo
adequadamente (CPC, art. 333, 1).

Rizzardo ressalta, a negligéncia se baseia na inércia, na passividade, na falta de acéo,
na preguica mental, na indoléncia, no descuido, na falta de estudo ou de um exame mais
apurado, sendo tudo fruto do descaso, da displicéncia, ou desinteresse.*

Ao passo que a impericia se caracteriza pela incapacidade para o caso, na
insuficiéncia de conhecimento, no despreparo pratico.

Na imprudéncia, o agente revela audacia na conduta e atitudes ndo justificadas pela

experiéncia, como intervencdes cirlrgicas arriscadas, doses exageradas de medicamentos.**

*1 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelacéo n. 0003119-29.2010.8.19.0061 Relator:
Des. Myriam Medeiros. Julgamento: 07/11/2013. Disponivel em:
http://www.tjrj.jus.br/scripts/weblink. mgw?MGWLPN=CONSULTA&PGM=WEBJRP103XxPROD&PORTAL=
1&LAB=JURXWEB&DATA=63396&J0B=23192&INI=11&0ORIGEM=1&TOT=148&PALAVRA=ERRO%2

ODIAGNOSTICO%20CULPA&PRI1=&PRI2=&PRI3=&FLAGCONTA=0&CHECKACORDAO=1&CHECK

DECISAOMONO=1>. Acesso em: 28 jun. 2014.

* THEODORO JUNIOR, Humberto Theodoro apud RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2013, p. 323.

* RIZZARDO, ibid. p. 323.

* FAVERO, Flaminio apud RIZZARDO, ibid., p. 324.


http://www.tjrj.jus.br/scripts/weblink.mgw?MGWLPN=CONSULTA&PGM=WEBJRP103xPROD&PORTAL=1&LAB=JURxWEB&DATA=63396&JOB=23192&INI=11&ORIGEM=1&TOT=148&PALAVRA=ERRO%20DIAGNOSTICO%20CULPA&PRI1=&PRI2=&PRI3=&FLAGCONTA=0&CHECKACORDAO=1&CHECKDECISAOMONO=1
http://www.tjrj.jus.br/scripts/weblink.mgw?MGWLPN=CONSULTA&PGM=WEBJRP103xPROD&PORTAL=1&LAB=JURxWEB&DATA=63396&JOB=23192&INI=11&ORIGEM=1&TOT=148&PALAVRA=ERRO%20DIAGNOSTICO%20CULPA&PRI1=&PRI2=&PRI3=&FLAGCONTA=0&CHECKACORDAO=1&CHECKDECISAOMONO=1
http://www.tjrj.jus.br/scripts/weblink.mgw?MGWLPN=CONSULTA&PGM=WEBJRP103xPROD&PORTAL=1&LAB=JURxWEB&DATA=63396&JOB=23192&INI=11&ORIGEM=1&TOT=148&PALAVRA=ERRO%20DIAGNOSTICO%20CULPA&PRI1=&PRI2=&PRI3=&FLAGCONTA=0&CHECKACORDAO=1&CHECKDECISAOMONO=1
http://www.tjrj.jus.br/scripts/weblink.mgw?MGWLPN=CONSULTA&PGM=WEBJRP103xPROD&PORTAL=1&LAB=JURxWEB&DATA=63396&JOB=23192&INI=11&ORIGEM=1&TOT=148&PALAVRA=ERRO%20DIAGNOSTICO%20CULPA&PRI1=&PRI2=&PRI3=&FLAGCONTA=0&CHECKACORDAO=1&CHECKDECISAOMONO=1
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4.2. ERRO DIAGNOSTICO OU ERRO PROFISSIONAL, ERRO DE TRATAMENTO

E ERRO CIRURGICO

O erro diagnostico, a principio, é escusavel, salvo se for de todo grosseiro.

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.
ALEGACAO DE FALHA EM ATENDIMENTO MEDICO E DIAGNOSTICO
POR PARTE DOS REUS. AUTOR QUE VEIO A PERDER A VISAO DO OLHO
ESQUERDO. Sentenca de procedéncia, condenando os réus, de forma solidaria, em
indenizacdo por danos morais no valor de R$6.000,00 (seis mil reais), acrescida de
juros e corre¢do monetaria. Inconformismo de ambas as partes. Os réus pretendendo
a reforma da sentenca e improcedéncia do pedido, ao argumento de fato exclusivo
da vitima pelo ndo emprego do equipamento de seguranga necessario e, o autor,
perseguindo a majoragdo da verba indenizatéria. Laudo pericial que comprova a
conduta imprudente e negligente dos réus. O médico por erro de avaliacdo no exame
e tratamento clinico e o hospital por eleger tal profissional - culpa in eligendo.
Razdo que assiste ao autor em relagdo ao quantum fixado. Verba mddica, que deve
ser majorada para R$10.000,00 (dez mil reais). Mantida, no mais, a sentenca
apelada. Recursos dos réus desprovidos e recurso do autor provido. (TJRJ 0001453-
82.2007.8.19.0033 — Apelagéo - Des. Roberto Guimaraes. Julgamento: 20/02/2013 -
Décima Primeira Camara Civel) %

O erro profissional € proveniente de uma incerteza ou da imperfeicdo da arte ou da
incapacidade de quem o exercita.

Ja o erro de tratamento ocorre apds o diagnoéstico, momento em que o médico
ministra os medicamentos, 0s meios e as condutas para a recuperacao do paciente. Prescreve

remédios ndo adequados para a recuperacdo do paciente. Branco destaca que:

Consistira o erro médico no tratamento ndo apenas na execucéo de uma cirurgia, por
exemplo, mas também o descuido com elementos secundarios que possam trazer
prejuizos. Assim é o problema da infeccdo hospitalar, provocada pela falta de
higiene e descuido na utilizacdo de equipamentos.*

*> BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelagdo n. 0003119-29.2010.8.19.0061 Relator:
Des. . Roberto Guimaraes. - Julgamento: 20/02/2013. Disponivel em:
http://www.tjrj.jus.br/scripts/weblink. ngw?MGWLPN=CONSULTA&PGM=WEBJRP103XxPROD&PORTAL =
1&LAB=JURXWEB&DATA=63396&J0B=23192&INI=11&ORIGEM=1&TOT=148&PALAVRA=ERRO%2

ODIAGNOSTICO%20CULPA&PRI1=&PRI2=&PRI13=&FLAGCONTA=0&CHECKACORDAO=1&CHECK

DECISAOMONO=1>. Acesso em: 28 jun. 2014.

*¢ BRANCO, Gerson Luiz Carlos apud RIZZARDO, ibid., p. 327, 328.
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43. A FUNCAO SOCIAL DO MEDICO

Por certo que a atividade médica evoluiu muito nas ultimas décadas. No entanto,
muitas vezes o médico fica dependente do poder politico e econdbmico, ndo possui a
autonomia funcional necessaria para prestar um atendimento satisfatorio.

O médico exerce a sua profissdo visando mais 0s interesses do municipio ou das
companhias de seguro em detrimento dos interesses dos pacientes.

O médico acaba por fazer parte de um sistema de segregacdo social, pois ndo tem
como dispensar o mesmo tratamento a todos o0s pacientes.

A medicina ndo pode fazer parte de um processo de estratificacdo social.

E de bom alvitre destacar os interesses metaindividuais ou transindividuais, pois
cuida da categoria intermediaria de interesses que se encontra entre o interesse particular e o
interesse publico.

A Administracdo Publica deve prestar um servigo publico eficiente, adequado,
seguro e, se essencial, continuo (art. 22 do Codigo de Defesa do Consumidor).

O médico, como agente publico e atuante de uma atividade tdo nobre deve
desempenhar o seu legado de forma proficua, com exceléncia, dentro, por certo, das

possibilidades infraestruturais disponibilizadas.

4.4. MEIOS REPRESSIVOS PARA A EFETIVACAO DA FUNCAO SOCIAL

A populagdo mais pobre, em geral, ndo é guarnecida por um bom atendimento
publico. Aponte-se, contudo, que quem escolhe a carreira de medicina tem como motivagéo
proeminente o atendimento aos pacientes, a vontade de cuidar da vida, de melhorar a satde

dos pacientes.
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Os médicos devem ser sensibilizados - ainda que, a principio, ja 0 sejam — por meio
de conferéncias, palestras e cursos.

No entanto, estas medidas preventivas de forma isolada ndo tém o condao de realizar
uma verdadeira modificacdo no atuar e no pensar do médico brasileiro.

O artigo 951 do Cadigo Civil, supramencionado, ja traz o dever de indenizar, se for
comprovada a culpa do médico. Ademais, deve ser incluida a inscricdo do dano no cadastro
do médico; a publicidade do ato praticado; e, ascensdo profissional condicionada ao
merecimento e a antiguidade.

Com efeito, se comprovada a culpa e verificado o dano ao paciente, deve haver a
inscricdo do dano em seus assentamentos do Conselho Federal de Medicina. N&o se trata de
um meio de coibir o exercicio da medicina, mas sim de implementar a publicidade e a
transparéncia na dindmica médica.

O direito a informacdo é um norteador ndo s6 do direito do consumerista, como
também de todo o ordenamento juridico, ressalvados os casos vedados pela Constituicdo
Federal ou pela lei.

Outra forma de reprimir a atuacdo discricionaria do médico é condicionando a
promocdo funcional aos critérios do merecimento e da antiguidade. O tempo de servigo pode
acarretar algum tipo de beneficio ao profissional, da mesma forma como o seu desempenho
proficuo da medicina pode desaguar em benesses ao profissional.

Contudo, se o profissional é negligente, imprudente ou imperito no seu labor nédo
deve ser guarnecido com tais beneficios.

O médico é um profissional que tem um legado sagrado de restaurar a saude de quem
a ele se dirige, ou ainda, de melhorar a qualidade de vida de quem nele confia. Por certo, se

espera deste profissional o exemplar desempenho de um destro doutor.
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CONCLUSAO

O direito a saude se configura em um dos direitos mais importantes insculpidos na
Carta Magna; visto que, depois do direito a vida o que h& de mais importante é a satde. Nao
viabilizar de forma proficua o direito a saide € ferir frontalmente o postulado da Dignidade da
Pessoa Humana.

Para tanto, o profissional da area de salde, ao buscar este oficio, ja deve trazer em
seu &mago o desejo de atuar de forma mais eficaz para a saude do paciente.

O pensamento liberal disseminava a autonomia de vontade com sendo a solucéo
para sociedade que acabara de sair do Estado Absolutista, em que imperava a vontade do
Estado. No entanto, deve haver uma moderacao.

O profissional da area de satde decide em que instituicdo trabalha, qual o local onde
deseja prestar concurso publico para la desempenhar o seu oficio. Todavia, a partir do
momento em que escolheu aquele local, aquele ambiente, deve atuar de forma perita, prudente
e diligente.

O médico tem um sagrado legado que deve ser desempenhado com louvor e

exceléncia para que se obtenha uma sociedade em um efetivo Estado Democrético.
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